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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2019 ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zu-
sammen.! Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen
und Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Juli 2019 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;? spater veroéffent-
lichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtsprechungs-
Ubersicht bertcksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbewerbs-
recht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

Die Rechtsprechungsubersicht basiert auf der folgenden Gliederung. So-
weit zu einem Gliederungspunkt im Berichtszeitraum keine Entscheidun-

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

Wettbewerbs- und Kartellrecht

I. Lauterkeitsrecht

Verbot unlauterer geschaftlicher Handlungen
Per-se-Verbote (,Schwarze Liste®)

Rechtsbruch

Mitbewerberschutz/Aggressive geschéftliche Handlungen
Irrefihrung

Vergleichende Werbung

ok wNE

1 Friihere Berichtszeitrdume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles”) unter dem Meni-
punkt ,Newsletter".

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf des-
sen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir
in den FuBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesge-
richtshofs verlinkt.
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7. Unzumutbare Belastigung

8. Rechtsfolgen

9. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

10. Sonstiges

II. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis § 3 GWB)

2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV)

3. Zusammenschlusskontrolle

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

5. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

6. Sonstiges

. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
a) ,Durchleitungssystem* (8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, 8§ 3 Abs. 1 KfWG)

In seiner Entscheidung ,Durchleitungssystem“ vom 13. Dezember 20183
ordnet der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs das Durchleitungsverfah-
ren fur Finanzierungen, die von der Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW)
gemal 8 3 Abs. 1 KIWG unter Einschaltung von Kreditinstituten gewahrt
werden, nicht der geschaftlichen Handlung i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG zu.
Im Streit stand die Klage einer offentlich-rechtlichen Sparkasse in Nieder-
sachsen gegen die KfW, mit der die Sparkasse geltend machte, die diffe-
renzierte Ausgestaltung der Durchleitung von Foérderkrediten an Endkun-

den durch die KfW stelle sich als wettbewerbswidrig dar.

Im sogenannten einstufigen Durchleitungsverfahren wird der Férderantrag
des Kunden bei der Hausbank ausgefullt und von dieser bei der Beklagten
eingereicht; die KfW schlief3t in diesem Fall den Kreditvertrag mit der

Hausbank. Dieses einstufige Modell praktiziert die KW nur bei den priva-

3 Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 165/17 — juris.
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ten Bankinstituten und den privatrechtlich organisierten Sparkassen. Dem-
gegenuber wendet die Beklagte bei den o6ffentlich-rechtlich organisierten
Sparkassen sowie den Volks- und Raiffeisenbanken ein zweistufiges
Durchleitungsverfahren an. Hierbei schliel3t die Kf\wW mit dem Zentralinsti-
tut der Sparkassen einen Darlehensvertrag, dann das Zentralinstitut einen
entsprechenden Darlehensvertrag mit der o6rtlichen Sparkasse und
schlie3lich schliel3t die Sparkasse einen Darlehensvertrag mit dem jewei-
ligen Endkunden. Mit ihrer Unterlassungsklage begehrte die klagende
Sparkasse, unmittelbar und ohne Zwischenschaltung anderer Kreditinstitu-
te eine Bearbeitung und Darlehensgewahrung durch die KfW zu erreichen.
Nach Zuerkennung des Unterlassungsantrags durch das Landgericht hat
das Berufungsgericht die Klage abgewiesen; die hiergegen gerichtete Re-

vision der Klagerin blieb ohne Erfolg.

Der Bundesgerichtshof schliel3t sich der Beurteilung des Berufungsge-
richts an, dass die KfW bei der Ausgestaltung des Durchleitungsverfah-
rens aufgrund gesetzlicher Erméchtigung zur Erflllung einer 6ffentlichen
Aufgabe handele, so dass es an einer geschéftlichen Handlung i.S.v. § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG fehle.4 Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a) bis Buchst. f)
KfWG habe die KfW bei der Gewéahrung von Finanzierungen grundsatzlich
Kreditinstitute oder andere Finanzierungsinstitutionen einzuschalten. Die
Ausgestaltung des Durchleitungsverfahrens stehe mangels naherer ge-
setzlicher Bestimmung im Ermessen der KfW. Fir die Einordnung einer
Tatigkeit als dem Lauterkeitsrecht entzogenes, gesetzesvollziehendes
hoheitliches Handeln sei aber nur erforderlich, dass sich die Handlung auf
eine ausdruckliche gesetzliche Erméchtigung stitzt, nicht aber, dass diese
die Einzelheiten des Vollzugs vorgibt.> Es stehe der offentlichen Hand
aber grundsatzlich auch frei, sich zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben pri-
vat-rechtlicher Handlungsformen zu bedienen oder dafiir Privatunterneh-
men zu beauftragen.® Die von der Klagerin beanstandete Praxis, diese

nicht zum einstufigen Durchleitungsverfahren zuzulassen, stelle folglich

4 a.a.0. juris, Rn. 15.
5 aa.0, juris, Rn. 17.
6 a.a.0, juris, Rn. 18.
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keine geschéftliche Handlung dar und sei damit einer Uberpriifung anhand
des Wettbewerbsrechts entzogen. Anspriiche aus dem Kkartellrechtlichen
Diskriminierungsverbot seien nach 8 185 Abs. 1 Satz 3 GWB gegentber
der Beklagten ausdriicklich ausgeschlossen.”

Die Klagerin kénne ihre Anspriiche schlielich auch nicht auf § 3 Abs. 1
Satz 4 KIWG i.V.m. dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot des
Art. 18 AEUV stltzen. Zwar habe die Beklagte nach dieser Bestimmung
bei der Durchfihrung ihrer Geschafte im Verhdltnis zu Kreditinstituten
oder Finanzierungsinstitutionen das gemeinschaftsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot zu beachten. Damit sei allerdings nur eine Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehdrigkeit verboten. Das allgemeine unions-
rechtliche Diskriminierungsverbot sei auf rein innerstaatliche Sachverhalte
ohne grenziberschreitenden Bezug nicht anwendbar; es seien auch keine
Anzeichen dafur erkennbar, dass der deutsche Gesetzgeber die Geltung
des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots auch fir Inlandssachver-
halte habe anordnen wollen.8 Auf ein Grundrecht wie das Gleichbehand-
lungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 kdnne sich die Klagerin als 6ffentlich-recht-
liche Sparkasse nicht berufen; in der Anwendung des Durchleitungssys-
tems durch die KfW liege schliel3lich keine Verletzung sonstiger allgemei-
ner rechtsstaatlicher Grundsatze oder des Verhaltnismafigkeitsgrundsat-

zes vor.®

2. Per-se-Verbote
(entfallt)

7 aa.0. juris, Rn. 22.
8  aa.0, juris, Rn. 23 f.
9  a.a.0, juris, Rn. 29 f.
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3. Rechtsbruch
a) ,Uber Black II* (8§ 3a UWG, § 49 Abs. 4 PBefG)

Mit seinem Vorlagebeschluss vom 18. Mai 201710 hatte der Bundesge-
richtshof dem EuGH die Frage der Vereinbarkeit eines Verbots der Smart-
phone-Anwendung ,Uber Black® mit dem Unionsrecht zur Klarung vorge-
legt. Vor dem Hintergrund des Urteils des EUGH vom 20. Dezember 2017
in der Rechtssache Rs. ,Elite Taxi/Uber Systems Spain SL“1! hat der
Bundesgerichtshof sein Vorabentscheidungsersuchen zurtickgenommen.
Mit Urteil vom 13. Dezember 2018 hat der Bundesgerichtshof tber das
dort anhéngige Revisionsverfahren unter Berticksichtigung des genannten

Urteils des EuGH vom 20. Dezember 2017 entschieden.12

Danach verstof3t die Verwendung der Smartphone-Applikation ,Uber
Black® in der beanstandeten Version gegen 8 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG.
Gemald dieser Bestimmung durfen Mietwagen nur Beférderungsauftrage
ausfuihren, die am Betriebssitz oder in der Wohnung des Unternehmers
eingegangen sind. Die gesetzliche Bedingung, dass Fahrern von Mietwa-
gen erteilte Beforderungsauftrage zunachst am Betriebssitz des Unterneh-
mens eingehen missen, sei —so der I. Zivilsenat — bei dieser App nicht
erfallt, wenn der Fahrer unmittelbar und gleichzeitig mit dem Betriebssitz
Uber einen Beforderungsauftrag unterrichtet werde. Eine solche unmittel-
bare Auftragserteilung an Fahrer von Mietwagen sei unabhangig davon
unzulassig, ob sie durch die Fahrgaste selbst oder fur sie handelnde Ver-
mittler erfolge.13 Gegen diese Auslegung von 8 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG
bestiinden auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seien die Ruckkehr- und
Aufzeichnungspflichten gemafd 8§ 49 Abs. 4 Satz 3 und Satz 4 PBefG mit
dem Grundsatz vereinbar; die gesetzliche Abgrenzung der Berufsbilder

des Mietwagen- und Taxiunternehmers diene dem Schutz der Existenz-

10 Beschluss vom 18. Mai 2017 — | ZR 3/16 — juris, Rn. 34 f.
11 Rs. C-434/15 —juris.

12 Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 3/16 — juris.

13 a.a.0, juris, Rn. 34.
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und Funktionsfahigkeit des Taxenverkehrs, an dem ein wichtiges Interes-
se der Allgemeinheit bestehe. Hieran gemessen sei auch das Verbot von
849 Abs. 4 Satz 2 PBefG ebenfalls verfassungsgemal3, ohne dass die
von der Revision argumentierte Notwendigkeit einer verfassungsrechtli-

chen Neubeurteilung durchgreifen kdnne.14

Das Verbot der angebotenen Smartphone-Applikation sei auch mit den
Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 Abs. 1 AEUV und der
Richtlinie 2006/123/EG vereinbar, denn sowohl nach Art. 58 Abs. 1 AEUV
als auch gemald Art. 2 Abs. 2 Buchst. d) der Richtlinie seien Verkehrs-
dienstleistungen von der Dienstleistungsgrundfreiheit ausgenommen.
Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,Elite Taxi* stelle
ein Vermittlungsdienst, der in der Herstellung einer Verbindung zwischen
einem Fahrer und einem Fahrgast bestehe, zwar grundsatzlich eine
Dienstleistung dar; als Verkehrsdienstleistung i.S.v. Art.2 Abs. 2
Buchst. d) der Richtlinie sei hingegen ein Vermittlungsdienst einzustufen,
wenn er integraler Bestandteil einer Gesamtdienstleistung ist, die haupt-
sachlich aus einer Verkehrsdienstleistung bestehe. 1> Hieran gemessen
stelle auch der Vermittlungsdienst der Beklagten eine Verkehrsdienstleis-
tung dar. Unabhangig von der Eigenschaft der kooperierenden Mietwa-
genunternehmer als Selbstandige und als den Weisungen der Beklagten
nicht unterworfene Unternehmen organisiere die Beklagte nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts eine an sie gebundene Flotte von Fahr-
zeugen mit Fahrern, deren Marktauftritt sie so vereinheitliche, dass sie die
zur Flotte gehdrenden Fahrzeuge mit der Werbung als ,UBER" bezeich-
ne.16 Unter den festgestellten Umstanden werde auch die durch Art. 49
AEUV gewaéhrleistete Dienstleistungsfreiheit durch eine wettbewerbsrecht-
liche Unzulassigkeit der Smartphone-Applikation nicht berthrt. Denn eine
dauerhafte Erbringung grenziberschreitender, auch elektronischer Dienst-

leistungen begrunde fir sich allein keine Niederlassung.”

14 a.a.0, juris, Rn. 38 f.

15 EuGH - C-434/15 —juris, Rn. 34 und Rn. 40.
16 a.a.0., 1 ZR 3/16, juris, Rn. 48.

17 a.a.0., juris, Rn. 58 f.
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Die Revision gegen das Berufungsurteil hat der Bundesgerichtshof daher
zurtckgewiesen. 8§ 49 Abs. 4 PBefG stelle eine Marktverhaltensregelung
dar. Es konne dahinstehen, ob die eigene Téatigkeit der Beklagten dem
Personenbeférderungsgesetz unterliege; sie hafte jedenfalls als Teilneh-
merin. Eine Teilnehmerhaftung komme auch dann in Betracht, wenn der
Teilnehmer selbst nicht Adressat der Marktverhaltensregelung ist, jedoch
Normadressaten dazu auffordert oder ihnen dabei behilflich ist, gegen die-

se Regelung zu verstol3en.18

b) ,Energieeffizienzklasse llI* (8 3a UWG; Delegierte Verordnung
Nr. 874/12)

Im Urteil ,Energieeffizienzklasse III* vom 07. Méarz 201919 setzt der 1. Zivil-

senat seine Rechtsprechung zum Kriterium der Spirbarkeit i.S.v. 8§ 3a

UWG bei vorenthaltenen Verbraucherinformationen seit der Entscheidung

»,Jogginghosen“20 fort und beschaftigt sich mit den Darlegungsanforderun-

gen fur besondere Umstande, bei deren Vorliegen die Erteilung wesent-

licher Informationen entbehrlich ist.

In dem Rechtsstreit hatte die Wettbewerbszentrale einen Handler in An-
spruch genommen, der auf seiner Internetseite Leuchten beworben und
dabei tGber dem Preis lediglich einen grinen Pfeil mit der Kennzeichnung
LA++“ —ohne Link oder sonstige Information per Mouse-roll over — ange-
geben hatte. In der Angabe lediglich der héchsten Energieeffizienzklasse
sah die Wettbewerbszentrale einen Verstol3 gegen die Vorgaben der De-
legierten Verordnung Nr. 874/2012 zur Energieverbrauchskennzeichnung
von elektrischen Lampen und Leuchten. Die Unterlassungsklage war in
den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das Berufungsgericht hatte zwar
einen Verstol3 gegen die Delegierte Verordnung angenommen, einen lau-
terkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch aus § 5a Abs. 2 Satz 1 UWG

und 8 3a UWG i.V.m. der Delegierten Verordnung allerdings verneint, da

18 a.a.0., juris, Rn. 62 f.
19 Urteil vom 07. Marz 2019 — | ZR 184/17 — juris.
20 Urteil vom 31. Oktober 2018 — | ZR 73/17 — juris, Rn. 26.
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die Beklagte ihrer sekundaren Darlegungslast zur fehlenden Spurbarkeit
mit dem fehlenden Hinweis darauf nachgekommen sei, der Verbraucher
bendtige allein die Information Uber die hdchste erzielbare Energieeffi-
zienzklasse; eines Hinweises darauf, dass auch weniger effiziente Leucht-
mittel eingesetzt werden konnten, bedirfe es nicht.2! Dem ist der Bundes-

gerichtshof nicht gefolgt.

Dass die Vorgabe zu den Energieeffizienzklassen eine dem Schutz der
Verbraucher dienende Marktverhaltensregelung i.S.v. 8 3a UWG darstellt,
entspricht standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Erst in jun-
gerer Zeit seit der Entscheidung ,Jogginghosen® nimmt der Bundes-
gerichtshof an, dass der Verstol3 gegen eine Marktverhaltensregelung, die
darin besteht, dass dem Verbraucher eine wesentliche Information vorent-
halten wird, nur dann spurbar ist, wenn der Verbraucher die ihm vorenthal-
tene wesentliche Information je nach den Umstanden bendtigt, um eine in-
formierte Entscheidung zu treffen.22 Anders als vom Berufungsgericht
angenommen, habe aber weder die sekundar darlegungsbelastete Be-
klagte noch das Berufungsgericht selbst Umstande dargelegt, die — abwei-
chend vom Regelfall — die Annahme rechtfertigen kdnnten, dass Verbrau-
cher die ihnen vorenthaltene Information zur Energieeffizienzklasse fur
ihre Kaufentscheidung nicht bendtigten. Bei der Frage, ob es besondere
Umsténde gibt, die eine Information entbehrlich machen, ist auf den Infor-
mationserfolg abzustellen; ist dieser auf anderem Weg als durch die vor-
geschriebene Information bereits erreicht worden, ist das Vorenthalten der
Information nicht geeignet, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen hatte. Mit
seiner Annahme, der Durchschnittsverbraucher benétige bei Leuchten
stets allein die hdchste erzielbare Energieeffizienzklasse fir seine Ent-
scheidung, ersetze jedoch das Berufungsgericht die entgegengesetzte
Einschéatzung des europaischen Verordnungsgesetzgebers, die sich in der

Bestimmung des Art. 4 Abs. 2 Buchst. a) der Delegierten Verordnung nie-

21 a.a.0.-1ZR 184/17 —juris, Rn. 23.
22 3.a.0, juris, Rn. 26 f.
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dergeschlagen habe, durch seine eigene. 23 Nach Teilerledigung des
Rechtsstreits hat der Bundesgerichtshof daher den aus seiner Sicht zulas-
sigen und begrindeten Unterlassungsanspruch als erledigt festgestellt
und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin die geltend gemachten Ab-

mahnkosten zu zahlen.

c) ,Kaffeekapseln“ (§ 3a UWG, § 2 Abs. 1 PAngV)

Mit den Anforderungen an die Preisangaben bei Kaffeekapseln beschéftigt
sich der I. Zivilsenat in seiner gleichnamigen Entscheidung vom 28. Marz
2019.24 Der Verband Sozialer Wettbewerb e.V. beanstandete, dass die
Beklagte in dem von ihr vertriebenen Elektromarkt unter Verwendung ei-
nes Aufstellers Kaffeekapseln verschiedener Hersteller fur das Kapsel-
System ,Nespresso” in Packungen zu je zehn Stick anbot; auf dem Auf-
steller waren die jeweilige Art der Kapseln, die Menge von zehn Stiick je
Packung und der Preis pro Packung angegeben, nicht dagegen der
Grundpreis fur das in den Kapseln enthaltene Kaffeepulver. Weiter war auf
den Packungen das Fullgewicht aller in einer Packung enthaltenen Kap-
seln angegeben. Unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs wegen Ver-
stolles gegen die Pflicht zur Angabe eines Grundpreises gemalR} §2
Abs. 1 Satz 1 PAngV beanstandete der Klager dieses Angebot als wett-
bewerbswidrig. Die Klagerin hatte in den Vorinstanzen ihren Unterlas-
sungsanspruch erfolgreich durchgesetzt; die hiergegen gerichtete Revi-
sion der Beklagten hatte keinen Erfolg. Der Bundesgerichtshof schlief3t
sich der Beurteilung des Berufungsgerichts an, dass die Beklagte nach § 2
Abs. 1 Satz 1 PAngV verpflichtet war, bei dem beanstandeten Angebot
der Kaffeekapseln auch den Grundpreis, d.h. den Preis je 100 Gramm
oder je Kilogramm des in den Kapseln enthaltenen Kaffees, anzugeben.
Der Bundesgerichtshof ordnet die angebotenen Kaffeekapseln als Fertig-
packungen i.S.v. 8 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV ein.2> Mal3geblich sei insoweit
der Begriff der Fertigpackung gemald der Legaldefinition in 8§ 42 Abs. 1

23 a.a.0.,juris, Rn. 30.

24 Urteil vom 28. Marz 2019 — | ZR 85/18 — juris; vgl. auch das weitgehend gleich lautende Urteil
vom gleichen Tag — | ZR 44/18 — zu dem Kaffeekapsel-System , Tchibo Cafissimo*.

25 a.a.0,, juris, Rn. 16.
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MessEG. Da die Beklagte das Kaffeepulver in den Kaffeekapseln i.S.v. § 2
Abs. 1 Satz 1 PAngV nach Gewicht angeboten habe, sei sie verpflichtet
gewesen, einen Grundpreis anzugeben, ohne dass es hierbei darauf an-
komme, ob die fraglichen Erzeugnisse lediglich nach Stickzahl verkauft

werden.26

Von der Pflicht zur Angabe der Nettofillmenge hatte — so der 1. Zivilsenat
weiter — die Beklagte nach Art. 23 Abs. 3 der Lebensmittelinformationsver-
ordnung i.V.m. Nr. 1 des Anhangs IX zu dieser Verordnung nur befreit sein
konnen, wenn ein Lebensmittel normalerweise nach Stiickzahlen in den
Verkehr gebracht wirde. Kaffeepulver werde aber im Gegensatz zu Kaf-
feekapseln nicht nach Stiickzahlen in den Verkehr gebracht. In Fortfih-
rung seiner Rechtsprechung ,Jogginghosen®2? fihrt der Bundesgerichts-
hof aus, der Verstol3 gegen 8 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV sei auch geeignet,
die Interessen von Verbrauchern und Mitbewerbern gemaR § 3a UWG
spurbar zu beeintrachtigen; insoweit bestehe eine sekundéare Darlegungs-
last fir den Unternehmer, der geltend mache, dass der Verbraucher ab-
weichend vom Regelfall eine ihm vorenthaltene wesentliche Information
fur eine Kaufentscheidung nicht bendétige. Die Beklagte habe aber keinen
in diese Richtung gehenden Sachvortrag gehalten.28

4. Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.)

a) ,Deutschland-Kombi“ (§ 3a UWG, § 16a Abs. 1 Satz 3 RStV)

In seinem Urteil ,Deutschland-Kombi* vom 08. November 20182° beschaf-
tigt sich der 1. Zivilsenat nochmals mit der Einordnung von Bestimmungen
des Rundfunkstaatsvertrags als Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a
UWG. Die Klagerin, ein privater Vermittlungsdienst von Horfunkwerbezei-
ten bei privaten Rundfunksendern, hatte die Beklagte — eine 100 %ige

Tochtergesellschaft einer ARD-Werbegesellschaft — wegen Verletzung

26 a.2.0., juris, Rn. 17 f.

27 Urteil vom 31. Oktober 2018 — | ZR 73/17 — juris, Rn. 32.

28 Urteil vom 28. Marz 2019, a.a.0., juris, Rn. 29 f. und Rn. 33.
29 Urteil vom 08. November 2018 — | ZR 108/17 — juris.
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von 8§ 16a Abs. 1 Satz 3 RStV auf Unterlassung in Anspruch genommen.
Nach dieser Bestimmung durfen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten kommerzielle Tatigkeiten im Wettbewerb nur unter Marktbedingungen
erbringen. Seit 2009 hatte die Beklagte ein preislich ginstigeres Kombina-
tionsangebot angeboten, welches unter dem Namen ,A. Radio Deutsch-
land-Kombi“ flachendeckend 53 Radioprogramme umfasste. Wegen der
Preisreduzierung gegeniber Einzelbuchungen hatte die Klagerin geltend
gemacht, die Beklagte vermarkte den Tarif zu Preisen unterhalb der

Marktpreise.

In den Vorinstanzen war die Klage erfolglos geblieben. Das Berufungs-
gericht hatte angenommen, die Klage sei unzulassig, im Ubrigen aber
auch unbegrindet. Der Bundesgerichtshof legt ausfihrlich dar, dass das
Berufungsgericht rechtsfehlerhaft die hinreichende Bestimmtheit des Kla-
geantrags verkannt habe.3° Die hilfsweise angestellten Uberlegungen des
Berufungsgerichts zur Begriindetheit seien als nicht geschrieben zu be-
handeln und vom Revisionsgericht daher nicht zu beachten. Mit der Zu-
rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht hat der I. Zivilsenat
darauf hingewiesen, dass entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ein
Unterlassungsanspruch der Klagerin jedenfalls nicht daran scheitere, dass
es sich bei § 16a Abs. 1 Satz 3 RStV nicht um eine Marktverhaltensrege-
lung i.S.v. 8§ 3a UWG handele. Unter Verweis auf seine Rechtsprechung
zu 8§ 11a Abs. 1 Satz 2 RStV3lund zu § 11d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 RStV32
fuhrt der Bundesgerichtshof aus, § 16a Abs. 1 Satz 1 RStV enthalte eine
Marktzutrittsregelung zugunsten offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
kommerzielle Tatigkeiten auszutiben; Satz 3 der Bestimmung regele dem-
gegeniber das Marktverhalten dieser Sender durch die Vorgabe, kommer-
zielle Tatigkeiten nur unter Marktbedingungen erbringen zu durfen.33 Auch
die Entstehungsgeschichte der Norm im Zusammenhang mit den Zusagen

der Bundesrepublik Deutschland gegentiber der Europaischen Kommis-

30 a.a.0, juris, Rn. 15 f.

31 Urteil vom 16. Januar 2017 — | ZR 207/14 — ARD-Buffet — juris.
32 Urteil vom 30. April 2015 — | ZR 13/14 — Tagesschau-App — juris.
33 Urteil vom 08. November 2018, a.a.O., juris, Rn. 42.
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sion im Beihilfeverfahren Uber die Finanzierung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks in Deutschland spreche fur die Einordnung der Bestimmung
als Marktverhaltensregelung. Zwar sei Art. 107 AEUV nicht selbst als
Marktverhaltensregelung einzuordnen; etwas anderes gelte aber fir das
Durchfihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV.34 Gegen die Ein-
ordnung von § 16a Abs. 1 Satz 3 RStV als Marktverhaltensregelung spre-
che auch nicht, dass sich der Norm unmittelbar keine Regelungen fir ein
konkret fassbares Verhalten auf dem Markt entnehmen lassen. Denn aus
der Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Vorschrift erfolge
zweifelsfrei, dass jedenfalls eine durch Querfinanzierung aus dem Gebuh-
renaufkommen ermoglichte Unterbietung privater Wettbewerber beim An-
gebot von Horfunkwerbung nicht marktkonform sein soll.3> Das durch § 16
Abs. 1 Satz 3 RStV geregelte Marktverhalten sei auch den Tochtergesell-
schaften der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Auf3enverhéltnis
zu ihren Wettbewerbern als eigene Pflicht auferlegt; anderenfalls kbnnten
sich die Rundfunkanstalten ihren Bindungen im Wettbewerb ohne weiteres

durch gesellschaftsrechtliche Gestaltungen entziehen.36

b) ,Entscheidungsname Olympiareif* (Nachahmungsschutz, §3
Abs. 2 OlympSchG; § 4 Nr. 3 UWG)
Im Urteil vom 07. Marz 201937 beschéftigt sich der I. Zivilsenat mit dem
Gesetz zum Schutz des olympischen Emblems und der olympischen Be-
zeichnungen (Olympia-Schutzgesetz, OlympSchG). Der deutsche olympi-
sche Sportbund hatte eine Handlerin fur Sportbekleidung auf Unterlassung
abgemahnt, da diese wahrend der olympischen Spiele 2016 auf ihrer In-
ternetseite mit folgenden Aussagen warb ,Olympiaverdéachtig: Mit der rich-
tigen Sport-Bekleidung eigene Rekorde brechen” und ,Die tollen Sport-
Shirts und Polos sind einfach olympiareif‘. Nachdem die Handlerin die
vom Sportbund vorformulierte Unterlassungserklarung abgegeben und der

Sportbund die Unterlassungserklarung angenommen hatte, begehrte die-

34 a.a.0, juris, Rn. 49.
35 a.a.0, juris, Rn. 52.
36 a.a.0., juris, Rn. 53.
37 Urteil vom 07. Marz 2019 — | ZR 225/17 — juris.
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ser von der Handlerin Zahlung von Abmahnkosten i.H.v. 2.305,40 €. Das
Berufungsgericht hatte — anders als das Landgericht — die Klage abgewie-
sen; die hiergegen gerichtete Revision blieb ohne Erfolg. Nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs hat das Berufungsgericht die Abmahnung des
Klagers zu Recht flir unberechtigt erachtet, da der mit der Abmahnung

geltend gemachte Unterlassungsanspruch nicht bestanden hat.

Das Berufungsgericht habe zutreffend sowohl eine unmittelbare Ver-
wechslungsgefahr als auch eine Verwechslungsgefahr im Sinne eines ge-
danklichen Inverbindungbringens mit den geschitzten olympischen Be-
zeichnungen verneint (8 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 OlympSchG).38 Die
Revision wende sich auch ohne Erfolg gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, es fehle an einem unlauteren Ausnutzen der Wertschat-
zung der olympischen Bezeichnungen (8 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2
OlympSchG). Zwar sei der durch § 3 Abs. 2 OlympSchG gewahrte Schutz
vor unlauterer Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschatzung an
8 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG angelehnt. Das OlympSchG schitze aber an-
ders als 8§ 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG nicht die Unterscheidungskraft der
olympischen Bezeichnungen. Daher sei der durch 8 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
OlympSchG gewahrte Schutz vor Rufausbeutung an den Nachahmungs-
schutz des § 4 Nr. 3 Buchst. b) UWG angendahert, der nur eine unange-
messene Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschatzung umfasse.
Fur den vom Gesetzgeber bezweckten Schutz vor einem Imagetransfer
reiche es allerdings nicht aus, wenn lediglich durch Assoziationen im Hin-
blick auf den Schutzgegenstand Aufmerksamkeit erweckt werde.3° Der
Bundesgerichthof folgt insoweit der Beurteilung des Berufungsgerichts,
wonach die Beklagte mit den Bezeichnungen ,olympiaverdachtig“ und
Lolympiareif* eine produktbezogene Qualitdtsaussage getroffen habe, oh-
ne dass konkrete Umstande festgestellt werden konnten, nach denen es

zu einer Rufubertragung komme.

38 a.a.0., juris, Rn. 10 und Rn. 12.
39 a.a.0, juris, Rn. 15.
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c) Werbeprospekt mit Bestellpostkarte* (8 3a UWG,; Art. 246a 81
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EGBGB)
Mit Urteil vom 11. April 201940 hat der I. Zivilsenat nach einem Vorabent-
scheidungsverfahren vor dem EuGH in dem Verfahren ,Werbeprospekt
mit Bestellpostkarte” entschieden. In Streit stand in dieser Sache der Wer-
beprospekt eines Bekleidungsunternehmens mit Bestellpostkarte, wobei
allerdings weder der Prospekt noch die Bestellpostkarte die gesetzlich vor-
geschriebene Widerrufsbelehrung und das Muster-Widerrufsformular ent-
hielt. Mit Beschluss vom 14. Juni 2017 in derselben Sache hatte der
I. Zivilsenat den EuGH angerufen zur Klarung der Frage, inwieweit Art. 6
Abs.1 Buchst.h) und Art.8 Abs.4 der Verbraucherrechte-Richt-
linie 2011/83 Ausnahmen von der Belehrung Uber das Widerrufsrecht bei
raumlicher Beschrankung eines fir den Fernabsatz gewéahlten Kommuni-
kationsmittels zulassen. Im Urteil vom 23. Januar 2019 in der Rechts-
sache ,Walbusch/Zentrale“4! hat der EuGH entschieden, es sei Sache des
nationalen Gerichts zu prifen, ob bei einer raumlichen Beschrankung alle
in Art. 6 Abs. 1 der Verbraucherrechte-Richtlinie genannten Informationen
objektiv in dieser Botschaft dargestellt werden konnen; Art. 6 Abs. 1
Buchst. h) und Art. 8 Abs. 4 der Richtlinie seien dahin auszulegen, dass
bei begrenztem Raum des Fernkommunikationsmittels der Unternehmer
auf andere Weise in klarer und verstandlicher Weise das Muster-Wider-
rufsformular gemaf dem Anhang | Teil B der Richtlinie zur Verfiigung stel-

len misse.

Vor dem Hintergrund dieser Klarung durch den EuGH hat der Bundesge-
richtshof nunmehr die von der klagenden Wettbewerbszentrale verfolgten
Anspriche auf Unterlassung und Erstattung von Abmahnkosten als be-
grindet erachtet. 8 312d Abs. 1 BGB und Art. 246a 88 1, 3 und 4 EGBGB
seien nach standiger Rechtsprechung als Marktverhaltensregelungen
i.S.v. 84 Nr. 11 UWG a.F. und 8§ 3a UWG anzusehen.42 Mit der Ausflllung

und Einsendung des dem Prospekt beigefiigten Bestellscheins habe der

40 Urteil vom 11. April 2019 — | ZR 54/16 — juris.
41 EuGH, Urteil vom 23. Januar 2019 — C-430/17 — juris.
42 Urteil vom 11. April 2019, a.a.0., juris, Rn. 14.
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Verbraucher gegeniber der Beklagten ein Angebot zum Abschluss eines
Fernabsatzvertrags i.S.v. 8 312c Abs. 1 BGB und damit seine Vertrags-
erklarung i.S.v. Art. 246a 8 4 Abs. 1 EGBGB abgegeben; folglich seien
ihm die Informationen Uber die Austibung des Widerrufsrechts und tber
das Muster-Widerrufsformular in klarer und verstandlicher Weise zur Ver-
fugung zu stellen. Entgegen dem Vorbringen der Revision liege bei der
fraglichen Bestellkarte kein Kauf auf Probe vor. Der Vertrag sei verbindlich
zustande gekommen, wenn die Beklagte die Ware geliefert und der Kunde
sie nicht innerhalb der ihm von der Beklagten eingeraumten 14-tdgigen
Billigungsfrist zugesandt hat.43 Mit dem beanstandeten Prospekt habe die
Beklagte den Verbrauchern die gesetzlich vorgeschriebenen Informatio-
nen nicht zur Verfigung gestellt. Dem Verbraucher sei dabei ein Wechsel
des Kommunikationsmittels, um — im vorliegenden Fall auf der Internetsei-
te der Beklagten — Kenntnis der Pflichtangaben zu erlangen, regelmalig
nicht zumutbar. Grundsatzlich kénne nicht vorausgesetzt werden, dass
der Verbraucher tber ein anderes Fernkommunikationsmittel verfiigt und
es beherrscht als dasjenige, dessen er sich zur Kenntnisnahme des Fern-
absatzangebots des Unternehmers bedient hat.44 Das Berufungsgericht
habe auch zutreffend angenommen, die Beklagte kbnne sich im Streitfall
nicht auf die erleichterten Informationspflichten bei einer raumlich be-
grenzten Darstellungsmaoglichkeit gemal3 Art. 246a 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EGBGB (zur Umsetzung von Art. 8 Abs. 4 Satz 1 der Verbraucherrechte-
Richtlinie) berufen.45

Eine raumliche Begrenztheit des Kommunikationsmittels kann zwar nicht
nur aus den Eigenschaften dieses Kommunikationsmittels folgen, sondern
sich auch aus dem Ergebnis wirtschaftlicher Entscheidungen des Unter-
nehmens beziglich Art und Umfang der Werbung ergeben. Der Anwen-
dungsbereich der Ausnahmebestimmung in Art. 8 Abs. 4 Satz 1 der Richt-
linie kann sich nach der Entscheidung des EuGH in der Sache ,Wal-

busch/Zentrale* aber nicht nach der gestalterischen Entscheidung des

43 a.a.0., juris, Rn. 21.
44 a.a.0., juris, Rn. 24.
45 a3.a.0., juris, Rn. 25 f.
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Unternehmers hinsichtlich der Aufteilung und Nutzung von Raum und Zeit
bei dem jeweiligen Kommunikationsmittel bestimmen. Im Einzelfall ist viel-
mehr — so der |. Zivilsenat — objektiv anhand einer Gesamtwirdigung des
konkreten Werbemittels zu bestimmen, ob alle in Art. 6 Abs. 1 der Richt-
linie genannten Informationen in einem Werbemittel dargestellt werden
konnen. RegelméRig sei davon auszugehen, dass die Werbebotschaft
noch nicht zurtcktritt, wenn fir die verpflichtenden Verbraucherinformatio-
nen bei Verwendung einer fur den durchschnittlichen Adressaten der Wer-
bung angemessenen Schrifttype nicht mehr als 1/5 des fir eine konkrete
Printwerbung verfigbaren Raums benétigt wird. Diese Schwelle zur feh-
lenden objektiven Darstellbarkeit der richtliniengemaf3en Informationen in
der Werbebotschaft sei im vorliegenden Fall noch nicht Gberschritten; die
Widerrufsbelehrung einschlie3lich des Muster-Widerrufsformulars habe
sich nach den eigenen Angaben der Beklagten vielmehr auf etwas mehr

als einer Seite des sechsseitigen Prospekts unterbringen lassen.46

d) Vorlagebeschluss zur ,Verfugbarkeit* einer Telefonnummer

Ebenfalls die Auslegung der Verbraucherrechte-Richtlinie betrifft der Vor-
lagebeschluss des I. Zivilsenats vom 07. Marz 2019.47 Die Vorlagefrage
betrifft den Begriff der Verfligbarkeit einer ggf. in der Widerrufsbelehrung
anzugebenden Telefonnummer. Im Streit um gegenseitige Abmahnkosten
hatte der Beklagte in dieser Sache geltend gemacht, der Klager verstol3e
durch seinen Internetauftritt gegen §312d Abs.1 Satz1l BGB und
Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 i.V.m. der Anlage 1 EGBGB,
da dort —was unstreitig gewesen ist — keine Telefonnummer angegeben
war, die Klagerin allerdings eine Telefonnummer bei den Angaben im Im-
pressum verwendete. Nach dem Gestaltungshinweis zu dem Muster fur
die Widerrufsbelehrung geméal Anlage 1 EGBGB ist in die Belehrung, ,so-
weit verfligbar, die Telefonnummer des Unternehmens einzufiigen; dieser
Gestaltungshinweis entspricht der Anlage | Teil A zu Art. 6 Abs. 4 Satz 2
der Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83. Nach dem Verstandnis des

46 a.a.0., juris, Rn. 34. An diesem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt.
47 Beschluss vom 07. Marz 2019 — | ZR 169/17 — juris.
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l. Zivilsenats ist eine Telefonnummer bereits dann im Sinne dieser Muster-
Widerrufsbelehrung zur Richtlinie verfigbar, wenn der Unternehmer diese
Telefonnummer geschaftlich nutzt. Im Streitfall gehe es lediglich um die
Inempfangnahme von Widerrufserklarungen im Unternehmen der Klagerin
und deren Dokumentation.48 Der Bundesgerichtshof grenzt diese Beurtei-
lung ab von seinem Vorlagebeschluss ,Rickrufsystem®;49 dort hat der Se-
nat als zweifelhaft angesehen, ob auch solche Kommunikationsmittel i.S.v.
Art. 6 der Richtlinie im Unternehmen vorhanden sind, die ausschlief3lich zu
anderen Zwecken als fur den Kontakt zu Verbrauchern im Rahmen des

Abschlusses von Fernabsatzvertragen eingesetzt werden.

5. Irrefihrung (8 5 UWG)

a) ,Pramiensparvertrage” (8 5 Abs. 1 Satz 2: zur Tauschung geeig-
nete Angaben)
In seiner Entscheidung ,Pramiensparvertrage” vom 25. April 201950 be-
schaftigt sich der Bundesgerichtshof mit der Frage, inwieweit Meinungs-
aulRerungen zur Tauschung geeignete Angaben i.S.v. 8 5 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 UWG darstellen konnen. Die Verbraucherzentrale Sachsen-Anhalt
hatte eine Kreissparkasse wegen ihres Kindigungsschreibens zu Prami-
ensparvertrdgen auf Beseitigung in Anspruch genommen. Die Pramien-
sparvertradge sahen eine ,S-Pramie* auf die vom Kunden im Kalenderjahr
geleisteten Sparbeitrage gemal der im Vertrag genannten Pramienstaffel
vor; diese Pramienstaffel umfasste je nach Vertragsgestaltung 15 oder
25 Jahre. Die beklagte Kreissparkasse verwendete in dem streitgegen-
standlichen Kundigungsschreiben die Formulierung: ,Bei den beste-
henden Vertrdgen handelt es sich um Einlagen mit dreimonatiger Kindi-
gungsfrist. Eine Vertragslaufzeit ist nicht vereinbart.” Die Klagerin hielt die-
ses Kundigungsschreiben fur irrefhrend, weil bis zum Ablauf der jeweils
vereinbarten Pramienstaffel kein Kiindigungsrecht der Beklagten bestehe.
Nachdem die Klage in den Vorinstanzen erfolglos geblieben war, liel3 der

48 a.a.0., juris, Rn. 19.

49 BGH, Beschluss vom 05. Oktober 2017 — | ZR 163/16 — juris, Rn. 19 f.; anhangig beim EuGH
unter C-649/17.

50 Urteil vom 25. April 2019 — | ZR 93/17 — juris.
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Bundesgerichtshof die Revision zu; letztlich hatte sie dort allerdings auch

keinen Erfolg.

Der I. Zivilsenat ordnet die Kiindigungsschreiben der Beklagten als ge-
schaftliche Handlungen i.S.v. 8 5 Abs. 1 UWG ein. Die von der Beklagten
im eigenen Geschéftsinteresse vorgenommene Kiundigung der mit Ver-
brauchern abgeschlossenen Pramien-Sparvertrdge hange objektiv mit der
weiteren Durchfihrung dieser Vertrage zusammen.5! Im Ausgangspunkt
handele es sich bei den beanstandeten Aussagen in den Kindigungs-
schreiben auch um Angaben i.S.v. 8 5 Abs. 1 Satz 2 UWG; die Angaben
seien geeignet, Verbraucher Uber ihre Rechte i.S.v. 85 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 UWG zu tauschen.52 Aus einer richtlinienkonformen Auslegung des
85 Abs. 1 Satz2 UWG am Malflstab der Richtlinie 2005/29/EG ergebe
sich, dass die Bestimmung grundsétzlich auch Angaben erfasse, die — wie
Meinungsaul3erungen — zwar nicht wahr oder unwahr sein kdénnen, gleich-
wohl aber zur Tauschung des Durchschnittsverbrauchers geeignet sind.53
Allerdings seien Aussagen Uber die Rechtslage nur in bestimmten Fallen
von 8 5 Abs. 1 UWG erfasst. Ist fur die betroffenen Verkehrskreise — wie
dies das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei fir die fraglichen Kundigungs-
schreiben angenommen habe — erkennbar, dass es sich um eine im Rah-
men der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung geaul3erte Rechts-
ansicht handelt, fehle dieser AuRerung die zur Erfillung des Tatbestands
der Irrefihrung erforderliche Eignung zur Tauschung. Es komme dabei
auch nicht darauf an, ob diese Rechtsansicht richtig ist; dies sei nicht im
Wettbewerbsprozess, sondern in dem Rechtsverhéltnis zu prifen und zu
entscheiden, auf das sich diese Rechtsansicht bezieht.>4 Anders verhalte
es sich nur mit solchen AuRerungen, in denen der Unternehmer gegen-
Uber Verbrauchern eine eindeutige Rechtslage behaupte, die tatséachlich
nicht besteht, sofern der angesprochene Kunde die Aussage nicht als Au-

51 a.a.0, juris, Rn. 21.
52 a.a.0.,juris, Rn. 24.
53 a.a.0, juris, Rn. 27.
54 a.a.0., juris, Rn. 31.
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Rerung einer Rechtsansicht, sondern als Feststellung verstehe. Diese Au-

Rerungen seien von 8 5 Abs. 1 UWG erfasst.>>

6. Vergleichende Werbung

a) ,Das beste Netz“ (88 6 Abs.2 Nr.5 und Nr. 4, 5 Abs. 1, 5a Abs. 2
UWG)
Gegenstand der Entscheidung ,Das beste Netz* vom 24. Januar 201956 ist
eine vergleichende Werbung der 1&1 Telecom GmbH gegenuber der
Telekom Deutschland GmbH im Zusammenhang mit einer Bewertung der
Unternehmen in der Zeitschrift ,Connect”. Im Jahr 2015 hatte die Zeit-
schrift ,Connect” die 1&1 Telecom als ,Testsieger” in ihrem ,Festnetztest"
bewertet, Telekom Deutschland dagegen erreichte erstmals den 2. Platz.
Anders als Telekom Deutschland verfugt 1&1 Telecom nicht Uber ein fla-
chendeckendes Netz, sondern kauft Netzkapazitaten bei anderen Anbie-
tern —u.a. Telekom Deutschland — ein und vermarktet diese unter eige-
nem Namen. Das Testergebnis in der Zeitschrift ,Connect’ hatte 1&1
Telecom sowie ihre Tochtergesellschaft 1&1 Internet SE mit der Aussage,
bei ,1&1" gebe es ,das beste Netz" beworben; ein hierauf bezogener
Werbespot beinhaltete eine fiktive Preisverleihung, bei der ein Reprasen-
tant der Telekom Deutschland sich auf dem Weg zum Podium vorbereitet,
um den Preis fur ,Das beste Netz" entgegenzunehmen, welcher dann aber
dem Anbieter ,1&1" zuerkannt wird. Die Vorinstanzen hatten der Klage der
Telekom Deutschland auf Unterlassung der Werbeaussage ,das beste
Netz* stattgegeben, dagegen den auf die Unterlassung des fraglichen
Werbespots gerichteten Antrage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Revision der Telekom Deutschland hatte keinen Erfolg, die Revision der

1&1-Unternehmen war dagegen weitgehend erfolgreich.

Der I. Zivilsenat ordnet den angegriffenen Werbespot als vergleichende
Werbung i.S.v. 8§ 6 Abs. 1 UWG ein. Allerdings handele es sich insoweit

55 a.a.0, juris, Rn. 32.
56 Urteil vom 24. Januar 2019 — | ZR 200/17 — juris.
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nicht um einen herabsetzenden Werbevergleich5?. Fir die Beurteilung ei-
ner Herabsetzung i.S.v. 8 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG sei mal3geblich, ob die an-
gegriffene Werbeaussage sich noch in den Grenzen einer sachlichen Er-
Orterung halt oder bereits eine pauschale Abwertung der fremden Produk-
Produkte des Mitbewerbers oder seiner personlichen oder geschéftlichen
Verhéltnisse darstellt; hierbei sei auf die mutmaldliche Wahrnehmung ei-
nes durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbrauchers abzustellen. Eine humorvolle oder ironische Anspie-
lung auf einen Mitbewerber oder dessen Produkte in einem Werbever-
gleich stelle erst dann eine unzulassige Herabsetzung dar, wenn sie den
Mitbewerber dem Spott oder der Lacherlichkeit preisgebe oder von den
Adressaten der Werbung wortlich und damit ernst genommen und daher
als Abwertung verstanden werde.%8 Nicht zu beanstanden sei insoweit die
Wertung des Berufungsgerichts, der Verbraucher erkenne die ironische
Uberzeichnung des Charakters des Reprasentanten der Telekom
Deutschland in dem Werbespot; auch die dargestellte Uberheblichkeit des
sichtbar siegesgewissen Reprasentanten werde als parodistisch und tber-
zeichnet wahrgenommen. Diese tatrichterliche Wirdigung hat der Bundes-
gerichtshof im Rahmen der eingeschrankten revisionsrechtlichen Prifung
nach § 286 ZPO nicht beanstandet.>® Erfolglos blieb insoweit auch die
Ruge der Telekom Deutschland, im fraglichen Werbespot gingen Humor
und Ironie allein auf Kosten einer Partei; auch insoweit unterliege, so der
I. Zivilsenat, die Gesamtwurdigung der tatrichterlichen Beurteilung.60 Tele-
kom Deutschland mache auch zu Unrecht geltend, der Werbespot der 1&1
nutze den Ruf des von ihr als Mitbewerberin verwendeten Kennzeichens
in unlauterer Weise aus. Eine wirksame vergleichende Werbung kann es
nach der Beurteilung des Bundesgerichtshofs erfordern, die Waren- oder
Dienstleistungen eines Mitbewerbers dadurch erkennbar zu machen, dass
auf eine ihm gehdrende Marke oder auf seinen Handelsnamen Bezug ge-

nommen wird. Daher sei der Vorwurf einer unlauteren Ausnutzung oder

57 a.a.0., juris, Rn. 29 f.
58 a.a.0., juris, Rn. 30.

59 a.a.0, juris, Rn. 33f.
60 a.a.0., juris, Rn. 36 f.
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Beeintrachtigung des Rufs nur dann begrindet, wenn tber die Nennung
des Kennzeichens hinaus zusatzliche Umstdnde hinzukommen. Dies er-
fordere eine Abwéagung zwischen den Interessen des Werbenden, des be-
troffenen Mitbewerbers und der Verbraucher, sich bei einer vergleichen-
den Werbung objektiv zu informieren.61 Vorliegend habe die Verwendung
des Kennzeichens der Telekom Deutschland auf dem von ihrem Repra-
sentanten in dem Werbespot aufgesetzten Baseball-Cap im Rahmen der
vergleichenden Werbung in zulédssiger Weise der Identifizierung der Kl&-
gerin als Mitbewerberin gedient. Auch wenn die Verleihung des Pradikats
.Das beste Netz“ im Test der Zeitschrift ,Connect” nicht vorgesehen ge-
wesen sei, beziehe sich die vergleichende Werbung gleichwohl objektiv
auf den zutreffenden Umstand, dass 1&1 Telecom die Telekom Deutsch-
land als Siegerin der Vorjahre erstmals Ubertroffen habe.62 Der von der
Telekom Deutschland weiterhin als verletzt gertigte 84 Nr. 1 UWG sei
durch die Spezialvorschriften des 86 Abs. 2 Nr. 4 und Nr.5 UWG ver-
drangt; auch wenn sich das Berufungsgericht nicht ndher mit der gerigten
Verletzung von 8 4 Nr. 2 Halbsatz 1 UWG beschatftigt habe, seien das be-
hauptete Testergebnis schon deshalb nicht kreditschadigend im Sinne die-
ser Bestimmung, da es sich um eine erweislich wahre Tatsache hande-

le.63

Dagegen hatte die Revision der 1&1 Telecom gegen die vom Berufungs-
gericht bestatigte Verurteilung wegen irrefuhrender Werbung i.S.v. 85
Abs. 1 und § 5a Abs. 2 UWG weitgehend Erfolg. Der 1. Zivilsenat wieder-
holt seine Rechtsprechung, wonach die Werbung mit aktuellen Testergeb-
nissen fur Produkte, die den getesteten entsprechen und die auch nicht
technisch Uberholt sind, grundsatzlich nicht irrefihrend ist, wenn die von
einem Dritten vergebene Auszeichnung in einem seridsen Verfahren ver-
geben und nicht erschlichen worden ist.4 Eine Werbung, mit der der Wer-

bende das Testergebnis nicht in der wortlich verliehenen Form nutzt, son-

61 a.a.0, juris, Rn. 42.
62 a.a.0., juris, Rn. 52.
63 a.a.0., juris, Rn. 55 und Rn. 58.
64 a.a.0., juris, Rn. 68.
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dern mit eigenen Worten umschreibt, sei (nur) irrefihrend, wenn der Wer-
bende die Aussage des Testergebnisses zu seinen Gunsten verandert. In
jedem Fall unberihrt bleibe die aus 8 5a Abs. 2 UWG folgende Pflicht des
Werbenden, bei der Werbung mit einem Testsiegel veroffentlichte Infor-
mationen (Fundstelle oder Hinweise auf Prifkriterien) mitzuteilen.65 Hieran
gemessen habe das Berufungsgericht im Ausgangspunkt noch zutreffend
angenommen, dass der Verkehr die angegriffene Werbung als Wiederga-
be des Testergebnisses versteht und dass der Titel ,Das beste Netz"
durch den Test der Zeitschrift ,Connect” nicht verliehen worden sei. Der
Senat beanstandet gleichwohl das Verkehrsverstandnis des Berufungs-
gerichts. Die Angaben zum ,besten Netz* umschreiben nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs das Testergebnis ,Testsieger — Festnetztest",
ohne die Aussage des Testergebnisses zugunsten von 1&1 Telecom zu
verandern. Soweit einzelne Teile des Verkehrs mit dieser Wiedergabe des
Testsiegels unzutreffende Vorstellungen verbinden (u.a. 1&1 Telecom ver-
fluge Uber ein eigenes flachendeckendes Netz), komme es hierauf nicht
an.% Zudem habe das Berufungsgericht nicht festgestellt, dass das Test-
siegel nicht in einem seriésen Verfahren vergeben oder erschlichen wor-

den sei.

b) ,Knochenzement llI“ (8§ 6 Abs. 2 Nr. 5; 8§ 4 Nr. 1 UWG)

In der Entscheidung ,Knochenzement I11“ vom 07. Marz 201967 beschéftigt
sich der Bundesgerichtshof anhand eines Sachverhalts, der in anderen
Konstellationen bereits zweimal vom |I. Zivilsenat entschieden worden
ist,68 mit der Herabsetzung eines Wettbewerbers im Rahmen vergleichen-
der Werbung. Die Beklagte hatte die Klagerin nach Beendigung einer Zu-
sammenarbeit bei der Herstellung von Knochenzementen erfolgreich we-
gen der Verletzung von Betriebsgeheimnissen gerichtlich in Anspruch ge-
nommen. Mit Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am 05. Juni 201469

65  a.a.0., juris, Rn. 69 und 71.

66 a.a.0., juris, Rn. 78 und 62.

67 Urteil vom 07. Marz 2019 — | ZR 254/16 — Knochenzement 1l — juris.

68  ygl. Urteile vom 16. November 2017 — | ZR 160/16 — und — | ZR 161/16 — jeweils juris.
69 OLG Frankfurt/Main vom 05. Juni 2014 — 6 U 15/13 — n.v.

Seite 22 von 42


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4d1d45914299ba3b865e5e84180dfd6a&nr=94878&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=26082b7aa5c3fd75bc4c8c5b50a9648e&nr=81375&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=207c47289b2d2b3661dce58210d602bd&nr=81378&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

war der Klagerin verboten worden, ihre Knochenzemente unter Verwer-
tung von Betriebsgeheimnissen der Beklagten herzustellen und zu vertrei-
ben. Am 21. August 2014 veroffentlichte die Beklagte eine Pressemittei-
lung, die aus Sicht der Klagerin in unlauterer Weise eine widerrechtliche
Verwertung von Betriebsgeheimnissen durch den Konzern der Klagerin
behauptet. Die auf Unterlassung gerichtete Klage war in den Vorinstanzen
erfolgreich; auf die Revision der Beklagten hat der Bundesgerichtshof das
Berufungsurteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Der Bundesgerichtshof verweist zunachst auf die hier gegeniber der Vor-
schrift des 8 4 Abs. 1 UWG vorrangige Bestimmung zur Herabsetzung ei-
nes Wetthewerbers im Rahmen vergleichender Werbung gemall § 6
Abs. 2 Nr.5 UWG. In richtlinienkonformer Auslegung am Mal3stab von
Art. 4 Buchst. b) der Richtlinie 2006/114/EG Uber irrefihrende und verglei-
chende Werbung handele es sich aufgrund der Gegenuberstellung der je-
weiligen Knochenzementprodukte der Parteien in der beanstandeten
Pressemitteilung um vergleichende Werbung.?° Die Klagerin wende hin-
gegen ohne Erfolg ein, im Streitfall liege eine rein unternehmensbezogene
Werbung vor, die bereits gemafl 8 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG generell unzulas-
sig sei. Zwar sei streitig, wie eine Werbung zu beurteilen ist, die keine
Aussagen Uber die Eigenschaften der Waren oder Dienstleistungen eines
Mitbewerbers, sondern nur Aussagen Uber dessen geschaftliche oder per-
sonliche Verhéltnisse enthalte. Auf diesen Streit komme es allerdings nicht
an, wenn — wie vorliegend — zumindest mittelbar auch Eigenschaften von
Waren oder Dienstleistungen des Mitbewerbers betroffen sind. Die in der
Pressemitteilung enthaltene Behauptung, die Knochenzementprodukte der
Klagerin seien unter widerrechtlicher Verwendung von Betriebsgeheimnis-
sen der Beklagten entwickelt und hergestellt worden, bezdge sich in die-
sem Sinne mittelbar auf die Leistungsfahigkeit und Fachkompetenz des

Personals der Klagerin.71

70 Urteil vom 07. Marz 2019, a.a.0., juris, Rn. 13 f.
71 a.a.0., juris, Rn. 20.
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Entgegen der Beurteilung des Berufungsgerichts habe die Beklagte mit ih-
rer Pressemitteilung die Klagerin jedoch nicht i.S.v. 8 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG
unlauter herabgesetzt.”2 Eine Herabsetzung im Sinne dieser Bestimmung
setze mehr voraus als die einem kritischen Werbevergleich immanente
Gegenuberstellung der Vorteile und Nachteile der verglichenen Produkte.
Herabsetzend sei ein Vergleich nur, wenn zu den mit jedem Werbever-
gleich verbundenen (negativen) Wirkungen fur die Konkurrenz besondere
Umstande hinzutreten, die ihn als unangemessen abféllig erscheinen las-
sen. Rechtsfehlerhaft habe das Berufungsgericht aber keine besonderen
Umstande festgestellt, welche die in der Pressemitteilung gemachten Au-
Rerungen der Beklagten in diesem Sinne als unangemessen abféllig er-
scheinen lieRen. Weiterhin folgt der Bundesgerichtshof nicht der Einschét-
zung des Berufungsgerichts, der angesprochene Verkehr erhalte im
Streitfall durch die beanstandeten Angaben in der Pressemitteilung keine
fur seine Nachfrageentscheidung maf3gebliche Information.”3 Mit Blick auf
den Sinn und Zweck der Regelung uber die vergleichende Werbung ge-
mafl 8 6 UWG sei es im Rahmen der gebotenen Gesamtabwégung von
Bedeutung, ob die AuRRerung fiur den legitimen Zweck des Vergleichs, d.h.
die Unterrichtung der Adressaten der Werbung tber die Vorteile des eige-
nen Angebots und damit die Verbesserung der Markttransparenz, erfor-
derlich oder immerhin natzlich ist; mithin komme es auch darauf an, ob
und inwieweit der angesprochene Verkehr die betreffende Information ftr
seine sachgerechte, informierte Nachfrageentscheidung bendtige. Bei sei-
ner dahingehenden Beurteilung habe das Berufungsgericht nicht berick-
sichtigt, dass die mit der Pressemitteilung angesprochenen potentiellen
Kunden der Klagerin nach der Lebenserfahrung nicht allein an der Liefer-
barkeit der genannten Produkte interessiert sind; vielmehr sei flr den
durchschnittlichen Bezieher regelmafiig auch von Interesse, ob der Anbie-
ter seine Marktstellung durch eigene Leistung bei der Entwicklung eines
bestimmten Produkts oder aber durch die Verletzung von Betriebsgeheim-

nissen eines Mitbewerbers erreicht hat.

72 a.a.0. juris, Rn. 21 f.
73 a.a.0., juris, Rn. 30 f.
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7. Unzumutbare Belastigung: , WiFi-Spot” (8 7 Abs. 1 Satz 1 UWG)

Die Entscheidung ,WiFi-Spot* vom 25. April 201974 betrifft die Frage der
unzumutbaren Belastigung durch ein ohne Zustimmung des Verbrauchers
eingerichtetes separates WLAN-Signal an einem WLAN-Router. Die Ver-
braucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V. hatte einen Kabelnetzbetreiber
wegen einer technischen Umstellung in Anspruch genommen, bei der die
WLAN-Router einzelner Kunden zusétzlich fur ein mdglichst flachen-
deckendes WLAN-Netz genutzt werden. Fir den auf Wunsch der Internet-
kunden kostenfrei zur Verfigung gestellten WLAN-Router hatte die Be-
klagte im Jahr 2013 mitgeteilt, sie werde die Konfiguration dieser Router
zur Einstellung eines flachendeckenden WLAN-Netzes dahin andern, dass
auch Dritte auf diese Router zugreifen und sich mit dem Internet verbinden
konnten; hierfir werde ein separates WLAN-Signal aktiviert, welches Drit-
ten getrennt vom privaten WLAN-Netz des jeweiligen Kunden einen Zu-
gang zum Internet erdffne. Dem Kundenanschreiben waren ,besondere
Geschéftsbedingungen WiFi-Spot* beigefligt. Die Verbraucherzentrale
nahm die Beklagte auf Unterlassung der Aktivierung eines solchen sepa-
raten WLAN-Signals fur Dritte in Anspruch, wenn diese Aktivierung mit
den Verbrauchern nicht vertraglich vereinbart wurde und die Verbraucher
zur Aktivierung kein Einverstandnis erklart haben; zuvor hatte die Beklagte
eine strafbewehrte Unterlassungserklarung wegen der Verwendung des
Kundenschreibens und der damit Gibersandten ,Besonderen Geschaftsbe-

dingungen WiFi-Spot* abgegeben.

Der Bundesgerichtshof bestétigt die Auffassung des Berufungsgerichts,
wonach der Klagerin kein Unterlassungsanspruch zustehe. Die fragliche
Aktivierung stelle weder einen Verstol3 gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1 UWG dar
noch sei diese aus sonstigen Grunden als wettbewerbswidriges Verhalten
einzuordnen. Zwar sei die Aktivierung des zweiten WLAN-Signals, das

von Dritten genutzt werden kann, eine geschéftliche Handlung i.S.v. § 2

74 Urteil vom 25. April 2019 — | ZR 23/18 — juris.
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Abs. 1 Satz 1 UWG,; es fehle allerdings bereits an einer Belastigung i.S.v.
87 Abs. 1 Satz1 UWG. Das Berufungsgericht habe insoweit mit Recht
angenommen, dass die Aktivierung des zweien WLAN-Signals keine Ver-
tragsverletzung begriinde; nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
werde die geschuldete Vertragsleistung (Zugang zum Internet) durch das
zweite WLAN-Signal nicht beeintrachtigt.”> Entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts liege eine Belastigung im Streitfall auch nicht in der un-
bestellten und damit aufgedrangten Dienstleistung des erweiterten Zugriffs
auf WLAN-Leistungen.”® Der Einordnung als Dienstleistung der Beklagten
stehe entgegen, dass der Kunde den Home-Spot, der auf dem ihm zur
Verfigung gestellten Router aktiviert wird, selbst nicht nutzen koénne.
Selbst bei Annahme einer aufgedrangten Dienstleistung fehle der Belasti-
gung zudem der Charakter der Unzumutbarkeit.”” Insoweit habe das Beru-
fungsgericht zu Recht eine Verletzung rechtlich geschitzter Interessen der
Kunden im Zuge der Aktivierung des zweiten WLAN-Signals verneint und
bei der Prifung der Zumutbarkeit beriicksichtigt, dass die Kunden die Ak-
tivierung des zweiten WLAN-Signals jederzeit widerrufen kénnten. Ein
Wettbewerbsverstold unter dem Gesichtspunkt einer aggressiven ge-
schéaftlichen Handlung i.S.v. §4a Abs.1 Satz1 UWG scheitere daran,
dass vorliegend keine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des
Kunden erfolge.”® Ein Unterlassungsanspruch sei auch nicht wegen Ver-
sto3 gegen § 3a UWG i.V.m. § 307 Abs. 1 Satz1 BGB begriindet. Die
Freischaltung des zweiten WLAN-Signals stelle, wie zu § 7 Abs. 1 UWG
dargestellt, keine Vertragsverletzung dar und beeintrachtige die Rechte

der Kunden auch nicht auf andere Weise.”®

8. Rechtsfolgen
(entfallt)

75 a.a.0. juris, Rn. 17.
76 a.a.0., juris, Rn. 18 f.
77 a.a.0., juris, Rn. 26 f.
78 a.a.0.,juris, Rn. 35.
79 a.a.0., juris, Rn. 40.
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9. Gerichtliche und auRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) Kundigung der Unterlassungsvereinbarung (8 8 Abs. 4 UWG,
§ 242 BGB)

Im Urteil vom 14. Februar 201980 befasst sich der Bundesgerichtshof mit
der Frage, unter welchen Bedingungen eine Unterlassungsvereinbarung
wegen eines rechtsmissbrauchlichen Vorgehens des Glaubigers aul3eror-
dentlich gekiindigt werden kann. Im Streit stand die Wirksamkeit einer Un-
terlassungsvereinbarung, die der Beklagte im Juni 2014 wegen friherer
Verstol3e gegen das Elektro- und Elektronikgerategesetz bei seinem Han-
del mit Kopf- und Ohrhdrern unterzeichnet hatte. Wegen Verstél3en gegen
die Unterlassungserklarung des Beklagten noch Ende 2014 in sieben Fal-
len hatte der Klager die Beklagte auf Zahlung von Vertragsstrafen in An-
spruch genommen. Im Termin vor dem Landgericht hatte die Beklagte die
Unterlassungsvereinbarung auf3erordentlich mit der Begrindung gekin-
digt, das Vorgehen des Klagers sei rechtsmissbrauchlich, und widerkla-
gend Ersatz der Kosten fur ihre Rechtsverteidigung verlangt. Die Vor-
instanzen hatten die Klage als unbegrindet, die Widerklage dagegen als
begriindet erachtet. Die hiergegen gerichtete Revision des Klagers blieb

ohne Erfolg.

Unterlassungsvereinbarungen kénnen wie alle Dauerschuldverhaltnisse
nach 8 314 Abs. 1 Satz 1 BGB aus wichtigem Grund ohne Einhaltung ei-
ner Kindigungsfrist gektindigt werden. Ein rechtsmissbrauchliches Verhal-
ten bei einer Abmahnung kann in diesem Sinne einen wichtigen Grund fur
die Kindigung einer auf der Abmahnung beruhenden Entlassungsverein-
barung darstellen.81 Zwar ist die Frage, ob die Geltendmachung einer Ver-
tragsstrafe aufgrund einer Unterlassungserklarung eines Mitbewerbers
rechtsmissbrauchlich ist, nach den allgemeinen Grundséatzen nach Treu
und Glauben gemal § 242 BGB zu beurteilen; dabei konnen aber die Um-

stande bertcksichtigt werden, die im Rahmen von 8 8 Abs. 4 UWG einen

80 Urteil vom 14. Februar 2019 — | ZR 6/17 — juris.
81 a.a.0, juris, Rn. 12.
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Rechtsmissbrauch begriinden.82 Von einem Missbrauch i.S.v. 8 8 Abs. 4
Satz 1 UWG ist auszugehen, wenn das beherrschende Motiv des Glaubi-
gers bei der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs sachfremde,
fur sich genommen nicht schutzwirdige Interessen und Ziele sind. Diese
missen allerdings nicht das alleinige Motiv des Glaubigers sein; vielmehr
reicht es aus, dass die sachfremden Ziele Uberwiegen.83 Das Berufungs-
gericht habe in dieser Sache —wie der Bundesgerichtshof néaher aus-
fuhrt — zu Recht angenommen, dass nach diesen Mal3staben der Klager
wegen seiner eigenen Vermoégenslosigkeit und eines kollusiven Zusam-
menwirkens mit seinen Prozessbevollméchtigten bei der Abmahnung der
Beklagten rechtsmissbrauchlich i.S.v. 8§ 8 Abs. 4 UWG vorgegangen sei.
Der Bundesgerichtshof lasst offen, ob die Beklagte bereits vor dem Wirk-
samwerden ihrer Kindigungserklarung gegen ihre Unterlassungspflichten
aus der Unterlassungsvereinbarung verstol3en habe.84 Es sei umstritten,
ob ein aufgrund missbrauchlicher Abmahnung abgeschlossener Unterlas-
sungsvertrag nicht nur nach § 314 BGB aus wichtigem Grund gekindigt
werden konne, sondern der Geltendmachung von Vertragsstrafen fir Ver-
stolRe gegen die Unterlassungspflichten auch der Einwand des Rechts-
missbrauchs nach § 242 BGB entgegenstehen kénne. Das Berufungsge-
richt habe diese Frage mit Recht bejaht. Bei Vertragsstrafenanspriichen
aus einer Unterlassungsvereinbarung ist im Rahmen einer Gesamtwurdi-
gung zu prifen, ob das Verhalten des Abmahnenden vor, bei und nach
der Abmahnung den Schluss rechtfertigt, dass deren Geltendmachung
gegen Treu und Glauben verst6f3t. Im Streitfall habe der Klager nach den
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen seine umfassende Ab-
mahntatigkeit allein zu dem Zweck, u.a. Vertragsstrafeversprechen zu ge-
nerieren, und angesichts der eigenen desolaten Vermogensverhéltnisse in
dem Bewusstsein betrieben, dass die Abgemahnten gegen ihn selbst im
Falle eines Prozessgewinns keine Kostenerstattungsanspriiche wirden

realisieren kbnnen.85

82 a.a.0, juris, Rn. 17.
83 a.a.0, juris, Rn. 21.
84 a.a.0, juris, Rn. 32 f.
85 a.a.0., juris, Rn. 36.
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b) ,Prozessfinanzierer II* (Rechtsmissbrauchliche Gewinnabschop-
fungsklage; § 10 Abs. 1 UWG)
Mit seiner Entscheidung ,Prozessfinanzierer II* vom 09. Mai 201986 kniipft
der 1. Zivilsenat nach kurzer Zeit an sein gleichnamiges erstes Urteil vom
13. September 201887 an. Der I. Zivilsenat entscheidet auch in dieser Sa-
che zum Nachteil des klagenden gemeinnutzigen Verbraucherverbands,
der mit Hilfe eines gewerblichen Prozessfinanzierers ein Mobilfunkunter-
nehmen auf Herausgabe des Gewinns aus wettbewerbswidrigen Handlun-
gen an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen hat. Der Klager sei
zwar klagebefugt, der Bundesgerichtshof ordnet die Klageerhebung in
Ubereinstimmung mit seiner Entscheidung vom 13. Dezember 2018 aber

als rechtsmissbrauchlich und deshalb unzul&ssig ein.

Das Oberlandesgericht Schleswig hatte als Berufungsgericht in dieser Sa-
che angenommen, die Finanzierung einer Verbandsklage durch einen ge-
werblichen Prozessfinanzierer sei nicht rechtsmissbrauchlich, solange ge-
wahrleistet sei, dass Klager und Prozessfinanzierer weder personell noch
finanziell verflochten seien und der an den Prozessfinanzierer im Falle des
Obsiegens abzufiihrende Gewinnanteil das MaR des Ublichen —was hier
der Fall sei — nicht Ubersteige. Das Kriterium einer mangelnden personel-
len oder finanziellen Verflechtung lasst der Bundesgerichtshof nicht gel-
ten. Die Rechtsmissbrauchlichkeit der Klage resultiert aus seiner Sicht be-
reits daraus, dass die Einschaltung eines Prozessfinanzierers, dem eine
Vergutung in Form eines Anteils am abgeschopften Gewinn zugesagt
wird, dem Zweck der gesetzlichen Regelung des § 10 UWG widerspre-
che.88 Es mobge zwar zutreffen, dass mit der gewerblichen Prozessfinan-
zierung der Zweck verfolgt werde, der Regelung uber die Gewinn-
abschopfung in 8 10 UWG im Interesse der Verbraucherinnen und Ver-
braucher zum Erfolg zu verhelfen. Das kdnne aber nicht in der hier ge-

schehenen Weise erfolgen. Dass die klagebefugten Verbande im Obsie-

86 Urteil vom 09. Mai 2019 — | ZR 205/17 — juris.
87 Urteil vom 13. September 2018 — | ZR 26/17 — juris.
88  a.a.0., juris, Rn. 25 unter Verweis auf Prozessfinanzier | — a.a.O. — juris, Rn. 41.
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gensfalle den Gewinn an den Bundeshaushalt abzufiihren haben und im
Unterliegensfall die Kosten des Rechtsstreits tragen missen und daher
kein besonderes Interesse an einer Rechtsverfolgung haben, beruhe auf
einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers.89

Die Klagemaoglichkeit von Verbraucherverbanden laufe auch nicht ins Lee-
re, weil die Verbraucherverbande die Herabsetzung des Streitwerts nach
§ 12 Abs. 4 Satz 1 UWG, 8§ 51 Abs. 5 GKG beantragen kénnten.90

c) ,Bring mich nach Hause* (Erstbegehungsgefahr)

In der urheberrechtlichen Rechtssache zu einem rechtswidrigen Herunter-
laden des Musikalbums ,Bring mich nach Hause® vom 07. Marz 20199
macht der I. Zivilsenat Ausfliihrungen zur Begrindung einer Erstbege-

hungsgefahr durch Mal3hahmen der Rechtsverteidigung.

Nach standiger Rechtsprechung besteht ein auf Erstbegehungsgefahr ge-
stitzter vorbeugender Unterlassungsanspruch nur, soweit ernsthafte und
greifbare tatsachliche Anhaltspunkte dafir vorhanden sind, der An-
spruchsgegner werde sich in naher Zukunft in der fraglichen Weise rechts-
widrig verhalten. Eine solche Berihmung kann unter Umstanden auch in
Erklarungen zu sehen sein, die im Rahmen der Rechtsverteidigung in ei-
nem gerichtlichen Verfahren abgegeben werden. Dies ist allerdings nur
dann der Fall, wenn nicht nur der eigene Rechtsstandpunkt vertreten wird,
um sich die blo3e Moglichkeit eines entsprechenden Verhaltens fiir die
Zukunft offenzuhalten, sondern den Erklarungen bei Wirdigung der Ein-
zelumstande des Falls auch die Bereitschaft zu entnehmen ist, sich unmit-
telbar oder in naher Zukunft in dieser Weise zu verteidigen.®2 In der vorlie-
genden Sache hatte sich der Widerbeklagte vorprozessual unter Hinweis
darauf verteidigt, fur die behauptete Rechtsverletzung nicht verantwortlich
und zu einer Sicherung des von ihm bereitgestellten WLAN-Zugangs nicht

89 a.a.0, juris, Rn. 31.

90 a.a.0., juris, Rn. 34, wiederum unter Verweis auf Prozessfinanzier |, a.a.O., juris, Rn. 47 f.
91 Urteil vom 07. Marz 2019 — | ZR 53/18 — juris.

92 a.a.0,, juris, Rn. 32.
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verpflichtet zu sein; diese lediglich rechtsverteidigende Einlassung be-
grindete nach Auffassung des Bundesgerichtshofs keine Erstbegehungs-
gefahr93. An einer Erstbegehungsgefahr fehlte es aber auch im Hinblick
auf die vom Klager erhobene Feststellungsklage. Mit der Stellung eines
Klageantrags, mit der die Feststellung begehrt wird, zu einem aul3er-
gerichtlich verfolgten Begehren nicht verpflichtet zu sein, verfolgt der Fest-
stellungsklager in der Regel allein den Zweck, sich die Mdglichkeit eines
bestimmten Verhaltens nach gerichtlicher Klarung offen zu halten. Mithin
bringe der Feststellungsklager gerade nicht — wie fir die Annahme einer
Erstbegehrungsgefahr erforderlich ware — zum Ausdruck, sich unmittelbar

oder in naher Zukunft in der beanstandeten Weise verhalten zu wollen®4.

d) ,Umwelthilfe* (8 4 Abs. 1 UKlaG; § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG)

In der Entscheidung ,Umwelthilfe* vom 04. Juli 20199 beschétftigt sich der
I. Zivilsenat mit der Abgrenzung der Klagebefugnis qualifizierter Einrich-
tungen und der Unzulassigkeit einer Klage im Einzelfall unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsmissbrauchs. Die Deutsche Umwelthilfe e.V. hatte
als beim Bundesamt fur Justiz gefuihrte qualifizierte Einrichtung i.S.v. 8§ 4
Abs. 1 UKIaG ein Autohaus in Anspruch genommen, das auf der Internet-
seite Neufahrzeuge beworben, fur die Informationen zum Kraftstoffver-
brauch und zu den CO»-Emissionen allerdings auf einen im Autohaus aus-
liegenden Leitfaden verwiesen hatte. Die auf einen Verstold gegen 85
i.V.m. der Anlage 4 Pkw-EnVKV gestiitzte Klage war in den Vorinstanzen
erfolgreich, das Berufungsgericht hatte die Revision — nach dem Verstand-
nis des Bundesgerichtshofs — nur fir die Frage der Klagebefugnis der Kla-

gerin zugelassen.

Der Bundesgerichtshof bestatigt zunachst eine Rechtsprechung, wonach
die Bestimmung in 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG nicht nur die sachlich-rechtliche
Anspruchsberechtigung, sondern auch die prozessuale Klagebefugnis be-

93 a.a.0, juris, Rn. 34.
94 a.a.0, juris, Rn. 35.
95 Urteil vom 04. Juli 2019 — | ZR 149/18 — juris.
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trifft; diese musse als Urteilsvoraussetzung auch im Revisionsverfahren
fortbestehen. Zwar kénne gemal § 4 Abs. 4 UKlaG das Gericht das Bun-
desamt fiir Justiz zur Uberpriifung der dort vorgenommenen Eintragung in
die Liste qualifizierter Einrichtungen auffordern und die Verhandlung bis zu
dessen Entscheidung aussetzen; an das Vorliegen begriindeter Zweifel an
der Klagebefugnis i.S.v. 8 4 Abs. 4 UKlaG seien allerdings strenge Anfor-
derungen zu stellen®. Das Berufungsgericht habe in dieser Sache be-
grindete Zweifel am Fortbestehen der Eintragungsvoraussetzungen zu
Recht verneint. Soweit die Klagerin eine Vielzahl von unterschiedlichen
gemeinnitzigen Zwecken verfolge und die zur Verfigung stehenden Gel-
der zwischen diesen Bereichen transferiere, kbnne sie zwar als unechter
Mischverband anzusehen sein; diese Satzungszwecke der Klagerin seien

dem Bundesamt fur Justiz aber bekannt.

Das mit der Klage verfolgte Ziel — was unabhangig von den Eintragungs-
voraussetzungen zu prufen sei — stehe auch mit den satzungsmaliigen
Aufgaben der Klagerin in Einklang.®’ Die Unterlassungsklage wegen eines
VerstolRes gegen 8 5 Pkw-EnVKYV sei von dem Satzungszweck der Klage-

rin umfasst. Schliel3lich stehe der Zulassigkeit der Klage auch nicht der

Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen. Von einem Missbrauch i.S.v.

8 8 Abs. 4 UWG sei auszugehen, wenn das beherrschende Motiv bei der
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs sachfremde, fir sich ge-
nommen nicht schutzwirdige Interessen und Ziele sind und diese als die
eigentliche Triebfeder und das beherrschende Motiv der Verfahrenseinlei-
tung erscheinen. Dabei sei allerdings nicht jedes Bestreben eines Ver-
bands, durch die Gestaltung seines Vorgehens gegen Wettbewerbsver-
stol3e auch Einnahmen in Form von Abmahnkostenerstattungen oder Ver-
tragsstrafen zu erzielen, ein Indiz fur ein missbrauchliches Vorgehen; dies
gelte jedenfalls, solange der angebliche Vereinszweck nicht als vorge-

schobenes Mittel zur Verwirklichung der Einnahmeerzielung angesehen

9%  a.a.0, juris, Rn. 17 f.
97  a.a.0, juris, Rn. 27 f.
98 a.a.0., juris, Rn. 30 f.
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werden muss?. Bei dieser Frage sei auch die Zustandigkeit des Bundes-
amts fur die (Uberprifung der) Eintragung der Einrichtung in die Liste der
qualifizierten Einrichtungen zu beriicksichtigen. Die konkrete Mittelverwen-
dung der qualifizierten Einrichtung sei zwar grundséatzlich der Prifung
durch das Bundesamt fur Justiz vorbehalten. Dienen die Marktverfolgung
und die damit generierten Einnahmen aber primar anderen Zwecken als
der Verfolgung von Wettbewerbsverstof3en, kdnne darin ein Indiz fur eine
rechtsmissbrauchliche Anspruchsverfolgung liegen.190 Der Senat differen-
ziert insoweit zwischen dem allgemeinen Gesichtspunkt der Klagebefugnis
und dem konkreten Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs. Ob das bean-
standete Verhalten unter dem einen oder dem anderen Gesichtspunkt zu
prufen ist, richtet sich danach, ob der Vorwurf auf das Vorgehen im kon-
kreten Fall zielt oder auf die allgemeine Ausnutzung der — im Fall des § 8
Abs. 3 Nr. 3 UWG — durch die Eintragung nach 8§ 4 Abs. 2 UKlaG erwor-
benen Rechtsposition.101

10. Sonstiges
(entfallt)

Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (81
bis § 3 GWB)

a) ,Teilnehmerdaten V* (8 1 GWB; § 47 Abs. 4 TKG)

Das Urteil des Kartellsenats vom 29. Januar 2019102 petrifft die kartell-
rechtliche Aufarbeitung von Herausgebergesellschaften, die von Deutsche
Telekom AG bzw. ihren Tochtergesellschaften fir die Uber lange Zeit un-
verzichtbaren, spater weitgehend verschwundenen Teilnehmerverzeich-

nissen ,Das Telefonbuch“ und ,Das Ortliche* geschlossen worden waren.

99 a.a.0, juris, Rn. 35.
100 3.a.0., juris, Rn. 39.
101 3.a.0., juris, Rn. 37.
102 yrteil vom 29. Januar 2019 — KZR 4/17 — juris.
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Zur Herausgabe dieser Verzeichnisse hatte die Deutsche Telekom Me-
dien GmbH mit tber 100 Fachverlagen in Deutschland, u.a. der Klagerin
des Verfahrens, GbR-Vertrage mit dem Zweck der Zusammenarbeit bei
der Herausgabe der Verzeichnisse geschlossen. Aufgabe der DeTeMe-
dien war es, den Gesellschaften die von ihr selbst von Deutsche Tele-
kom AG bzw. Telekom Deutschland GmbH bezogenen Teilnehmerdaten
zur Verfuagung zu stellen; den Regionalgesellschaften oblag die Bearbel-
tung der Teilnehmerdaten, die vergutungspflichtige Aufnahme von Son-
derbeitrdgen und Werbeanzeigen sowie die Redaktion und Herstellung
der Telefonbiicher. DeTeMedien und die Regionalverlage waren dartber
hinaus in ,Zeichen-GbR* verbunden, deren Zweck u.a. in dem Erhalten,
Nutzung und Weiterentwickeln der fur die Teilnehmerverzeichnisse ge-
nutzten Marken bestand. Ab 1999 sanken die Kosten fir die Beschaffung
der Teilnehmerdaten erheblich. Das von den Abnehmern der Teilnehmer-
daten an Deutsche Telekom AG gezahlte Entgelt betrug ab 1999
89 Mio. €; mit Beschluss vom 20. September 2010 setzte die Bundesnetz-
agentur das Kostenvolumen fir die Uberlassung von Teilnehmerdaten auf
hdchstens ca. 1,6 Mio. € fest. Vor diesem Hintergrund schlossen die Kla-
gerinnen sowie die anderen Regionalverlage mit Telekom Deutsch-
land GmbH im Wesentlichen gleichlautende Vereinbarungen (im Fall der
Klagerin am 13. Dezember 2006) zur Ergdnzung der urspringlichen Ko-
operationsvertrage. Im Gegenzug zu einer dauerhaften Absenkung der Er-
|6santeile der Telekom Deutschland GmbH um 4,6 Prozentpunkte verzich-
tete die Klagerin dauerhaft auf die Geltendmachung jedweder Anspriche
im Zusammenhang mit der regulatorischen Absenkung der Entgelte fir die
Uberlassung von Teilnehmerdaten. Spater hielt die Klagerin diesen An-
spruchsverzicht fur unwirksam und Telekom Deutschland GmbH fur ver-
pflichtet, ihr die Teilnehmerdaten zu den Bedingungen des Beschlusses

der Bundesnetzagentur vom 20. September 2010 zur Verfigung zu stellen.

Mit der von ihr erhobenen Klage beanspruchte sie die teilweise Riickzah-

lung der in den Jahren 2009 bis 2013 entrichteten Erl6santeile. Diese Kla-
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ge blieb in den Vorinstanzen und auch vor dem Bundesgerichtshof ohne

Erfolg.

Der Kartellsenat halt den in der Vereinbarung vom 13. Dezember 2006
vereinbarten Anspruchsverzicht fir wirksam. Das Berufungsgericht habe
insoweit rechtsfehlerfrei angenommen, dass es sich bei den Ausgangs-
vereinbarungen um Gesellschaftsvertrage gemafld 8 705 BGB handele.
Weder seien aber die Erlosverteilungsregelungen fir sich genommen
noch die Gesellschaftsvertrage insgesamt wegen Verstol3 gegen § 1 GWB
nichtig. Es bestinden keine kartellrechtlich unzulassigen Sternvertrage.
Das Berufungsgericht habe zu Recht ausgefiuhrt, dass die Erlosverteilung
unter den nicht untereinander in Wettbewerb stehenden Gesellschaftern
lediglich das Verhaltnis zwischen diesen betreffe und als solche keine Au-
Benwirkung entfalte; die Klagerin stehe mit Telekom Deutschland GmbH
auch nicht in einem potentiellen Wettbewerb.193 Auch sei keine Gesamt-
nichtigkeit der Gesellschaftsvertrage festzustellen. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts bestehe insbesondere keine zentrale Preisvor-
gabe der DeTeMedien fir die Festlegung der Preise fur Anzeigen und
kostenpflichtige Eintrage. Die Gesellschaftsvertrage verstie3en auch nicht
wegen der vorgegebenen Gebietsaufteilung und Wettbewerbsklausel ge-
gen 8§ 1 GWB. Dem Berufungsgericht sei insoweit zuzustimmen, dass es
zu einer nicht hinnehmbaren Marktverwirrung fuhren wirde, wenn zwei
Verzeichnisse fur denselben Bezirk unter derselben Marke miteinander
konkurrieren wirden. Der Entscheidung des Kartellsenats ,Verbandszei-
chen®104 liege eine grundlegend andere Fallgestaltung zugrunde als die

hier in Rede stehende Herausgabe von Teilnehmerverzeichnissen.105

Die Gesellschaftsvertrage seien auch nicht wegen einer unzulédssigen
Marktzugangsbeschrankung kartellrechtswidrig. Unabhangig von der Fra-
ge, ob das Berufungsgericht den sachlichen Markt zutreffend abgegrenzt

habe, kdonne die Klagerin keine unzulassige Preisdiskriminierung nach

103 a.a.0., juris, Rn. 33 f.
104 Beschluss vom 12. Marz 1991 — KVR 1/90 — juris.
105 yrteil vom 09. Januar 2019, a.a.0., juris, Rn. 49 f.
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§ 20 Abs. 1 Alt. 2 GWB 2005 und auch keinen unzulassigen Ausbeutungs-
missbrauch gemaf § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB 2005 geltend machen. Die ge-
sellschaftsvertraglich vereinbarte Erlosbeteiligung der DeTeMedien sei
nicht als Entgelt oder Gegenleistung der Klagerin fur die Bereitstellung von
Teilnehmerdaten anzusehen; vielmehr stelle die Erbringung der zuvor bei
Deutsche Telekom AG bzw. Deutsche Telekom GmbH erworbenen Daten
eine Beitragsleistung der DeTeMedien fir die gemeinsame Gesellschaft
dar. Die Bereitstellung der Daten stehe auch bei einer rein wirtschaftlichen
Betrachtung nicht in einem auf Leistungsaquivalenz Gberprifbaren Gegen-
seitigkeits- oder Austauschverhéltnis zu der Erlésbeteiligung. Zur Férde-
rung des gemeinsamen Zweckes seien neben der gleichfalls in den Auf-
gabenbereich der DeTeMedien fallen Distribution der Teilnehmerverzeich-
nisse auch die Inanspruchnahme der Leistungen der Marketing- und Ser-
vicegesellschaften und vor allem die fur den wirtschaftlichen Erfolg we-
sentlichen Marken von zentraler Bedeutung.1% Ein Verstol3 gegen die aus
8§ 47 TKG folgende Preisbegrenzung liege jedenfalls deshalb nicht vor,
weil es an einer Uberlassung von Teilnehmerdaten gegen Entgelt i.S.v.
8 47 Abs. 4 TKG fehle. Der Normzweck von 8§ 47 Abs. 4 TKG erfordere
zum Schutz vor einer Umgehung keine Erstreckung der Regelung auf
Sachverhalte, die durch das Bereitstellen von Teilnehmerdaten im Rah-

men einer gesellschaftsvertraglichen Beitragsleistung gekennzeichnet sind.

Da es im Streitfall im Verhaltnis der Parteien bereits an einer Uberlassung
von Teilnehmerdaten gegen Entgelt i.S.v. 8 47 Abs. 4 TKG fehle, sei auch
die Rechtsprechung zum Bundelungsverbot im Zusammenhang mit dem

Entgelt fir Teilnehmerdaten nicht anwendbar.107

Schliel3lich habe das Berufungsgericht zu Recht die Verzichtsvereinba-
rung auch nicht wegen Sittenwidrigkeit als nichtig angesehen.108 Nach den
getroffenen Feststellungen bestehe bereits kein objektives Missverhéltnis
der wechselseitigen Leistungen. Da es sich bei der Vereinbarung vom

13. Dezember 2006 um einen Vergleichsabschluss handele, sei auf ein

106 3.a.0., juris, Rn. 58 f.
107 a.a.0., juris, Rn. 75 f.
108 3.a.0., juris, Rn. 91 f.
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maogliches Missverhaltnis des jeweiligen Nachgebens abzustellen. Ent-
scheidend sei hierbei, ob der Vergleichsinhalt aus Sicht der Vertragspar-
teien beim Vergleichsabschluss als sachgerechte Bereinigung des Streit-
falls erschienen sei. Dies sei vom Berufungsgericht in revisionsrechtlich
nicht anzugreifender Weise bejaht worden. Soweit die Vereinbarung vom
13. Dezember 2006 angesichts der Bereichsausnahme fur das Gesell-
schaftsrecht (8 310 Abs. 4 Satz 1 BGB) — deren Anwendbarkeit der Senat
bejaht — Uberhaupt der AGB-Kontrolle unterfalle, geniige die Verzichts-
erklarung dem Transparenzgebot und sei auch nicht wegen inhaltlicher

Unausgewogenheit unwirksam.109

b) ., SuRwarenkartell” (88 1, 81 Abs. 4 GWB 2007)

Mit seinem Beschluss vom 21. Juni 2019110 hat der Bundesgerichtshof
das Urteil des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 26. Januar 2017 zum

sog. SuRwarenkartell aufgehoben.

Das Oberlandesgericht hatte wegen einer vorsatzlichen Kartellabsprache
der beteiligten StulRwarenhersteller Geldbul3en festgesetzt. Es hatte dabei
zugrunde gelegt, dass spatestens seit dem Jahr 2003 eine stillschweigend
getroffene Grundibereinkunft zum Austausch vertraulicher Geschéfts-
informationen bestanden habe und diese Kartellabsprache in weiteren Sit-
zungen umgesetzt worden sei. Der Bundesgerichtshof hat dies als eine
nicht tragfahige Beweiswirdigung beanstandet. Anders als fir ein Straf-
urteil vorgesehen, habe das Oberlandesgericht die Einlassung einiger Ne-
benbetroffener nicht wiedergegeben. Hierdurch sei die Beweiswirdigung
des Oberlandesgerichts lliickenhaft. Dies erfasse auch die Beweiswuirdi-
gung zu Lasten der Betroffenen.111 Dem angefochtenen Urteil sei zu ent-
nehmen, dass sich die Nebenbetroffenen teilweise bestreitend zum Tat-
vorwurf eingelassen hatten; von diesen sei nach den Feststellungen aber

die kartellrechtswidrige Grundabsprache getroffen worden, weshalb ihre

109 a.a.0., juris, Rn. 95 f.
110 Beschluss vom 21. Juni 2019 — KRB 10/18 — juris.
111 a.a.0,, juris, Rn. 10 f.
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zur Sache erfolgten Einlassungen insgesamt von wesentlicher Bedeutung
fur die Uberzeugungsbildung des Oberlandesgerichts gewesen seien. Das
Oberlandesgericht habe sich auch nicht damit begnigen dtrfen, fur die
entscheidende Frage des Vorliegens kartellrechtswidrigen Verhaltens nur
die belastenden Aussagen von Zeugen heranzuziehen. Nicht nur habe
sich das Oberlandesgericht insoweit nicht mit der Aussagemotivation der
Zeugen befasst. Zudem sei bei der Wrdigung der Beweise zu bedenken,
dass den Bekundungen eines Zeugen grundséatzlich nicht schon durch sei-
ne Verfahrensrolle hoheres Gewicht zukomme als anderslautenden Anga-

ben der Nebenbetroffenen.112

2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes Ver-
halten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV)

(insoweit wird auf das Urteil vom 29. Januar 2019 verwiesen, hier un-
terll. 1. a))

3. Zusammenschlusskontrolle
,Edeka/Kaiser’'s Tengelmann“ (§ 42 GWB)

Mit Beschluss vom 11. Dezember 2018113 hatte der Kartellsenat des Bun-
desgerichtshofs nochmals in einem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
Gelegenheit, sich mit dem Zusammenschluss von Edeka und Kaiser’s

Tengelmann zu befassen.

Nach bestandskraftigem Erlass der Ministererlaubnis und Vollzug des Zu-
sammenschlusses hatten Edeka sowie die Netto Marken-Discount AG und
Co. KG ihre gegen die Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamts
vom 31. Marz 2015 gerichteten Anfechtungsbeschwerden aufrecht erhal-
ten und hilfsweise die Feststellung begehrt, dass die Untersagungsverfu-
gung des Amts rechtswidrig gewesen sei. Das Oberlandesgericht Dissel-
dorf hatte die weiterverfolgten Anfechtungsbeschwerden mangels mate-

rieller Beschwer als unzuléssig verworfen und die hilfsweise weiterverfolg-

112 3.a.0., juris, Rn. 17 f.
113 Beschluss vom 11. Dezember 2018 — KVR 65/17 — juris.
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ten Fortsetzungsfeststellungsbeschwerden zur Vorbereitung eines Amts-
haftungsprozesses mangels Rechtswidrigkeit der Entscheidung des Bun-
deskartellamts als unbegrindet zurickgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Nichtzulassungsbeschwerde der beiden Betroffenen blieb vor dem Bun-
desgerichtshof ohne Erfolg. Der Kartellsenat verneint eine grundséatzliche
Bedeutung der mit der Beschwerde aufgeworfenen Frage, ob die Erteilung
einer Ministererlaubnis nach § 42 GWB dazu fuhre, dass sich eine parallel
eingeleitete Anfechtungsbeschwerde erledige. 114 Auch ein besonderes
Gewicht fur die beteiligten Verkehrskreise als Voraussetzung einer grund-
satzlichen Bedeutung fehle, da die Ministererlaubnis unter auflésende Be-
dingungen mit einer Geltungsdauer von funf Jahren gestellt worden sei,
mit denen ein von den betroffenen Unternehmen ohnehin nicht beabsich-
tigtes Verhalten erfasst werde. Der Wegfall der Beschwer einer Anfech-
tungsbeschwerde nach Erteilung einer Ministererlaubnis hange zudem
von den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere der Ausgestaltung der
Ministererlaubnis und ihrer Nebenbestimmungen ab.

Sachlichen Klarungsbedarf fur eine Grundsatzbedeutung kdénne die Nicht-
zulassungsbeschwerde auch nicht zur sachlichen Marktabgrenzung durch
das Bundeskartellamt aufzeigen. Die Auffassung der Beschwerde, Fach-
handel und Nahrungsmittelhandwerk seien in einen sachlichen Markt ein-
zubeziehen, sei nicht klarungsbedurftig. Der Sortimentsgedanke sei in der
Rechtsprechung des Kartellsenats anerkannt. Ob von dem Angebot ande-
rer Vertriebsschienen, bei denen die Verbraucher einen Teil ihres Bedarfs
an Artikeln des Sortiments decken konnten, ein so erheblicher Wettbe-
werbsdruck ausgehe, dass diese anderen Anbieterkategorien in den sach-
lich relevanten Markt einzubeziehen sind, sei eine Tatfrage.115 Auch wei-
che die raumliche Marktabgrenzung des Bundeskartellamts nicht willkir-
lich von dessen bisheriger Praxis ab. Die vom Bundeskartellamt gewahlte

Vorgehensweise, die Marktabgrenzung auf Besonderheiten stark verdich-

114 3.2.0., juris, Rn. 9 f.
115 a.a.0., juris, Rn. 20.
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teter Ballungsrdume zu stitzen, ermdgliche eine plausibel erscheinende Seite 40 von 42

Aufteilung in angemessen grol3e Marktraume.116

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

»Stationspreissystem* (8 315 BGB; Eisenbahn-Richt-
linie 2001/14/EG)
Mit Beschluss vom 29. Januar 2019117 gibt der Kartellsenat des Bundes-
gerichtshofs seine langjahrige Rechtsprechung zur Billigkeitskontrolle
nach 8 315 Abs. 3 BGB fur den unionsrechtlich regulierten Bereich der Ei-

senbahn-Infrastrukturentgelte auf.

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens, ein Eisenbahnverkehrsunterneh-
men, hatte die DB Station & Service AG auf Ruckzahlung einer aus ihrer
Sicht unwirksamen Preiserhéhung fur Stationsnutzungsentgelte ab 01. Ja-
nuar 2005 in Anspruch genommen. Der Kartellsenat hatte in diesem
Verfahren zur Frage der Anwendbarkeit einer nationalen Billigkeitskon-
trolle neben dem unionsrechtlichen Regulierungsregime aus der Richt-
linie 2001/14/EG zunachst ein Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH gerichtet, dieses allerdings nach der Entscheidung des EuGH im
Urteil vom 09. November 2017 in der Rechtssache ,CTL Logis-
tics GmbH"118 eine auf Vorlage des Landgerichts Berlin ergangene Ent-
scheidung, zurickgenommen. Der Kartellsenat hat vor dem Hintergrund
dieser Klarung durch den EuGH das bei ihm anhéangige Verfahren nun-
mehr gemald § 148 ZPO bis zu einer Entscheidung der Bundesnetzagen-
tur Uber die dort anhangigen Antrdge u.a. der Klagerin auf nachtragliche
Uberprifung der in Rede stehenden Stationsnutzungsentgelte ausge-

setzt.119

116 3.a.0., juris, Rn. 29.
117 Beschluss vom 29. Januar 2019 — KZR 12/15 — juris.
118 yrteil vom 09. November 2017 — C-489/15 — juris.

119 Dpje Bundesnetzagentur hat zwischenzeitlich in zahlreichen Beschliissen vom 11. Oktober
2019 — BK10-18-0263_E — eine gesetzliche Grundlage fur eine in die Vergangenheit wirkende
nachtragliche Entgeltkontrolle verneint.
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Der EUGH hat in seinem Urteil vom 09. November 2017 zu Trassenentgel-
ten entschieden, dass die Richtlinie 2001/14/EG und insbesondere die
dort vorgesehenen Befugnisse einer nationalen Regulierungsbehdrde der
Anwendung einer nationalen Regelung wie der des § 315 BGB entgegen-
stehen, wonach die Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr von den ordent-
lichen Gerichten im Einzelfall Gberprift und ggf. unabhangig von der in
Art. 30 der Richtlinie 2001/14/EG vorgesehenen Uberwachung durch die
Regulierungsstelle abgeandert werden kénnen.120 Diese Rechtsprechung
wendet der Kartellsenat auch auf Entgelte fur Serviceeinrichtungen an. Je-
denfalls Sinn und Zweck der Richtlinie 2001/14/EG spreche fur die Einbe-
ziehung auch dieser Entgelte in ihren Anwendungsbereich; zudem habe
der nationale Gesetzgeber bereits 2005 die Nutzungsbedingungen fir
Serviceeinrichtungen einschlie3lich der Entgeltgrundsatze und die Ent-
gelth6hen im Wesentlichen demselben Regulierungsregime unterstellt wie
Trassenentgelte. 121 Vor diesem Hintergrund kdnne an der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Billigkeitskontrolle nach
8§ 315 Abs. 3 BGB jedenfalls dann nicht festgehalten werden, wenn die
Uberprifung der Entgelte durch die Bundesnetzagentur eine effektive
Durchsetzung des Anspruchs der Eisenbahnverkehrsunternehmen auf ei-
nen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur ermdoglicht
und einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von Eisenbahnverkehrs-
leistungen sicherstellt.122 Sollte allerdings die Bundesnetzagentur zu dem
Ergebnis kommen, dass die von der Beklagten verlangten Entgelte zu be-
anstanden sind, dass sie jedoch uber keine Befugnis verfugt, die Ruck-
zahlung Uberzahlter Entgelte anzuordnen, stinde der Klagerin weiterhin
ein entsprechender zivilrechtlicher Anspruch zu. Dies stehe nicht im Wi-
derspruch zu der Richtlinie, denn die alleinige Befugnis der Regulierungs-
stelle zur Uberpriifung der Entgelte bliebe dabei unberiihrt.123 Die Bun-
desnetzagentur habe bisher eine Entscheidung tber die Berechtigung des

in Streit stehenden Entgelts noch nicht getroffen. Fir den hier im Streit

120 yrteil vom 29. Januar 2019, a.a.O., juris, Rn. 12.
121 a.a.0., juris, Rn. 19 f.

122 3.a.0., juris, Rn. 11.

123 3.a.0., juris, Rn. 23.
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stehenden Zeitraum von November 2006 bis Februar 2008 sei der Bun- Seite 42 von 42
desnetzagentur eine Sachentscheidung nach 8§ 14f Abs.2 und Abs. 3
AEG 2005 jedenfalls nicht offenkundig verwehrt.124 Mogliche kartellrecht-
liche Anspriche der Klagerin, mit denen sich das Berufungsgericht noch

nicht befasst hatte, lasst der Kartellsenat ausdriicklich offen.125

5. Gerichtliche und auRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
(entfallt)

6. Sonstiges

Karlsruhe, den 13. November 2019

Dr. Peter Radler

124 3.0, juris, Rn. 24 f.

125 a.a.0., juris, Rn. 31; vgl. hierzu das — noch nicht verdffentlichte — Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 29. Oktober 2019 im Verfahren KZR 39/19.
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